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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO

Apresentacao

Integram a presente obra os artigos apresentados no Grupo de Trabalho TEORIA DO
DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO I que foi realizado no
ambito do X1 Encontro Internacional do CONPEDI, ocorrido no més de Outubro de 2022, na
cidade de Santigo do Chile.

Os trabal hos apresentados enquadram-se entre os temas abarcados pel o grupo e se constituem
como objetos de pesquisa atuais e relevantes. S&o, ainda, representativos de uma producdo
académica plural, umavez que varias correntes e pensadores, brasileiros e estrangeiros, estéo
incluidos entre os referenciais adotados.

Os autores e autoras estdo, ou foram vinculados, aos Programas de Pés-graduacéo em Direito
sediados em vérias regifes do Brasil, havendo, também nesse aspecto, evidente diversidade,
sendo, ainda, o grupo de trabalho, acessivel aos pesquisadores dos programas das instituicoes
chilenas que participaram do evento.

Os textos, agora reunidos, sdo bastante ricos, pois empregam diversas estratégias tedricas de
abordagem ancoradas em autores rel evantes no cendrio contemporaneo.

Os marcos tedricos adotados, por sua vez, constituem as mais atuais teorias e autores no
campo da Teoriado Direito, Filosofia Politica e Teoria do Direito, justificando, claramente, a
importancia dos temas tratados. Ao lado disso, a precisdo cientifica e metodoldgica,
comprovadamente, conduziu a investigacao dos problemas propostos.

Os titulos dos trabal hos apresentados representam muito bem essa grande amplitude:

1. ESTADO DE DIREITO, INCERTEZA E INSTRUMENTALISMO

2, AS APLICACOES DO DEBATE DWORKIN E POSNER ACERCA DAS RESPOSTAS
CERTAS DOS CASOS DIFICEISNA CONSTRUGCAO DAS DECISOES JUDICIAIS

3. DO JUSNATURALISMO RACIONALISTA AO POS-POSITIVISMO: ECOS DA
NOVA HERMENEUTICA JURIDICA



4. LIBERDADE DE EXPRESSAO E A NECESSIDADE DE ENFRENTAMENTO AO
DECISIONISMO JUDICIAL NO BRASIL: O CASO DO “ESPECIAL DE NATAL PORTA
DOS FUNDOS’

5. A IDEIA DE LEGITIMIDADE NO DIREITO INTERNACIONAL

6. O ATIVISMO JUDICIAL NO PROCESSO DE CONSTRUCAO DA NORMA E O
CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO COMO LIMITE A SUBJETIVIDADE
INTERPRETATIVA

7. DIREITO A ALIMENTACAO, SEGURANCA ALIMENTAR E ALIMENTACAO
ADEQUADA: LEITURA BRASILEIRA ASDIRETRIZES DASNACOES UNIDAS

8. O CONTEUDO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA
MODERNIDADE

9. O DIREITO A EDUCACAO: A CONEXAO ENTRE A JUSTICA DISTRIBUTIVA DE
RAWLS NO CONTEXTO DA SOCIEDADE INFORMACIONAL DE CASTELLS

10. REFLEXOES SOBRE A CRISE DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO SOB A
OTICA DO DEBATE POLITICO DA JUSTICA IGUALITARIA ENTRE JOHN RAWLS E
AMARTYA SEN

A intencdo dos autores e autoras em aprofundar o estudo dos temas examinados, certamente,
foi alcancada, tanto pela socializagdo como pelos ricos debates e contribuigdes resultantes
das atividades presenciais ocorridas no evento.

A diversidade e importancia dos temas e a qualidade da pesquisa aqui representada, nos leva
a recomendar a todos interessados, a leitura e reflex&o acerca dos temas examinados e aqui
reunidos e, assim, disponibilizados ao publico.

Em concluso, fica o registro da satisfagdo dos coordenadores, Prof. Dr. Jean Carlos Dias
(CESUPA) e Rubens Begak (USP), em retomar as atividades presenciais nesta fase pos-
pandémica em evento de grande qualidade, o que pode ser facilmente aferido pela leitura dos
trabal hos colacionados.



ASAPLICACOESDO DEBATE DWORKIN E POSNER ACERCA DAS
RESPOSTAS CERTAS DOS CASOS DIFICEISNA CONSTRUGCAO DAS DECISOES
JUDICIAIS

APPLICATIONS OF THE DWORKIN AND POSNER DEBATE ABOUT THE
RIGHT ANSWERS OF HARD CASESIN CONSTRUCTION OF JUDICIAL
DECISIONS

Tiago Miranda Soares1
Jean CarlosDias?

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar de que forma a teoria interpretativa do direito de
Ronald Dworkin e a andlise econémica do direito de Richard Posner acerca das respostas
certas aos hard cases influenciam nas construcoes das decisdes judiciais. Da mesma forma,
objetiva-se determinar quais 0s pressupostos tedricos utilizados por ambas as teorias do
pensamento juridico contemporaneo que definem a resposta certa a ser dada pelos juizes aos
casos de dificil resolucdo. Para tanto, faz-se também breve apresentacdo dos pontos
principais de cada tese, para fins de contextualizacdo do presente debate. Através da
utilizac&o do método hipotético-dedutivo com levantamento bibliogréfico, busca-se definir a
contribuicdo dos dois autores para a certeza do processo de concretizagdo do direito através
das decisdes judiciais nos casos que, levando-se em consideragdo 0s pressupostos tedricos de
ambos 0s pensamentos, podem ser considerados como dificels, e de que formatal pretensdo
mostra-se relevante nos dias atuais dada a realidade dos processos juridico-politicos nas
democracias contemporaness.

Palavras-chave: Ronald dworkin, Richard posner, Caso dificil, Resposta certa, Decisao
judicial

Abstract/Resumen/Résumé

The present article aims to analyze how the interpretive theory of law of Ronald Dworkin
and the economic analysis of law of Richard Posner about the right answers to hard cases
influence the construction of judicial decisions. Likewise, the objective is to determine which
theoretical assumptions are used by both theories of contemporary legal thought that define
the correct answer to be given by judges to cases of difficult resolution. To this end, thereis
also a brief presentation of the main points of each thesis, for the purpose of contextualizing
this debate. Through the use of the hypothetical-deductive method with bibliographic survey,

1 Mestrando em Direito, Paliticas Piblicas e Desenvolvimento Regional pelo Programa de Pos-Graduacao do
Centro Universitério do Para - CESUPA

2 Doutor em Direitos Fundamentais e RelagBes Sociais pelo Programa de Pés-Graduagéo da Universidade
Federal do Para- UFPA
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it is seek to define the contribution of the two authors for the certainty of the process of
realizing the law through judicial decisions in cases that, taking into account the theoretical
assumptions of both thoughts, can be considered difficult, and how this claim is relevant
nowadays given the reality of the legal-political processes of contemporary democracies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Ronald dworkin, Richard posner, Hard case, Correct
answer, Judicial decision
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1. INTRODUCAO

A teoria do direito de Ronald Dworkin ¢, por certo, uma das mais influentes e
referenciadas na histéria do pensamento juridico critico contemporaneo. Seu rompimento com
o positivismo classico — especialmente aquele representado por Herbert Hart —, com a
instauracdo de um sistema informal de resolucdo dos casos dificeis, mostrou-se de grande valia
para a valoracdo do estudo do direito, que passou a ser visto ndo mais como um conjunto de
regras positivas, desprovidas de qualquer virtude, hierarquicamente estabelecidas em um
ordenamento juridico, mas sim como proeminentes mandamentos que possuem valor em si
mesmo.

Em que pese refute quase que em sua completude o pensamento juridico classico — no
sentido de estabelecer que deve haver sim uma resposta certa para os hard cases —, Dworkin
utiliza-se, inicialmente, da terminologia por este adotada, como ponto de partida para que possa
formular sua tese. Isto porque, ao adentrar criticamente no enfoque da resolucdo dos casos
dificeis, Dworkin utiliza a mesma base substancial aplicada pelo positivismo cldssico para
definir o que sdo, efetivamente, hard cases, ou seja, define caso dificil como aquela celeuma
em especifico onde ndo hd como se chegar, tendo por sustentaculo o arcabouco de normas
positivas disponiveis, em uma resposta imediata, que possa ser considerada prontamente
correta.

Nao obstante, tomard também como pardmetro de contextualizacdo que a
discricionariedade judicial para a afericdo da resposta correta nos casos dificeis, conforme
determinada inicialmente pelos positivistas classicos, serd necessdria, visto que esta ¢
consequéncia do reconhecimento de que, nestes casos, ndo hd norma que otimamente se
encaixe. Relativiza-se, portanto, sob este aspecto especifico — e que posteriormente, como se
vera, constituira critica de Dworkin a essa vertente positivista tradicional — a seguranga juridica,
o que desconstitui o proprio dogma pragmatico da teoria classica.

As semelhancgas, levando em consideragdo as que usualmente sdo figuradas pelas
doutrinas sobre, normalmente resumem-se a estas. As criticas ¢ as inovagoes de Dworkin, no
entanto, seguem dai em diante, de forma que este desconstroi completamente este pensamento
precedente, e serdo tratadas de forma aprofundada mais a frente.

Malgrado sua notoria influéncia e contribuicdo para o pensamento juridico e a forma
como se pensa o que ¢ o direito na contemporaneidade, a teoria de Dworkin ndo ¢, de forma

alguma, imune a criticas. Tais criticas se manifestaram das mais diversas maneiras, inclusive
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promovendo-se uma destas como uma quebra paradigmatica nas correntes teoricas de
raciocinio que se propunham, a época, a buscar entender o fendmeno juridico de forma
substancial, ou seja, definir qual a natureza e, portanto, esséncia do direito.

Com o intuito de tentar socorrer o positivismo cléssico, apos os golpes a ele dirigidos
por Dworkin, uma parte dos doutrinadores tradicionais buscaram robustecer a teoria positivista,
de forma que houvesse, simultaneamente, a reafirmacao dos preceitos classicos emblematicos
da teoria — em especial aqueles trazidos por Herbert Hart —, e o justo esclarecimento
pormenorizado destes, de forma que fosse possivel, através desta gradacdo de densidade
concepcional dos institutos positivos, o manobramento destes em desfavor das criticas
dworkinianas. Figuram-se nesta corrente tedrica nomes como Joseph Raz e Scott Shapiro.

Noutro caminho, parte dos doutrinadores buscaram, ndo reafirmar os dogmas positivos,
mas sim reescreve-los, de forma a conceber novos entendimentos a estes, a fim de que possam,
de alguma forma, se complementarem a teoria de Dworkin. Neste campo, diferentemente das
teses exclusivas, ndo hé apego e reveréncia a tese anterior, mas sim o reconhecimento de que
aquelas foram, efetivamente, superadas pela teoria interpretativa dworkiniana. Figuram-se
nessa corrente tedrica nomes como Jules Coleman, Will Waluchow e, até mesmo, o proprio
Herbert Hart, em resposta a Dworkin.

A teoria interpretativa de Ronald Dworkin, portanto, marcou o pensamento juridico do
século XX — e dispde ainda de expressivo protagonismo no século XXI —, e foi capaz de
fragmentar as culturas de filosofia juridica correntes, fragmentacgdo tal que se faz presente até
os dias atuais. Porém, como ja supra referido, a teoria dworkiniana foi objeto de criticas das
mais variadas possiveis e, apesar de por¢cao esmagadoramente majoritaria destas estar incluida
no quadro acima trazido, ha pontos fora da curva que sdo dignos de apreciagao.

Dentre estas, pode-se citar a teoria de Richard Posner que, diferente de tudo aquilo que
comumente ¢ manuseado quando se estd defronte a uma teoria critica sobre o direito, eclode
com uma metodologia completamente distinta das que eram, até entdo, lugar-comum de
utilizagdo por parte dos filosofos do direito contemporaneos. Se os julgamentos a Dworkin
tendem a figurar em ambientes e ajustes tedricos pré-estabelecidos, Posner vem para quebrar
este costume, apresentando-se como um completo outsider.

De inicio, este vai estabelecer uma relagdo de interdisciplinaridade entre a ciéncia
juridica e a ciéncia econdmica, de forma que pautard seu exame sobre o dever ser do direito
com base em dogmas que, at¢ 0 momento, eram exclusivamente aplicados a teoria econdmica,
ndo atoa sua teoria ¢ chamada de “analise econdmica do direito”. E certo que a exegese

posneriana ndo ¢ um juizo critico especificamente direcionado a Dworkin — configurando-se
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mais como uma critica geral a forma como se pensa sobre o direito na contemporaneidade,
sendo o Dworkin um dos autores mais influentes nesta —, porém, a forma como esta dialoga
com a teoria interpretativa da resolucao dos casos dificeis ¢ demasiadamente construtiva, visto
que a analise econdmica do direito de Posner ¢ elaborada de forma a estar intrinsicamente ligada
a decisdo judicial.

Dessa forma, o que se buscara definir, de forma efetiva, no presente trabalho, ¢ de que
forma o debate entre as teorias de Ronald Dworkin e Richard Posner acerca das respostas certas
nos casos dificeis influencia na constru¢do das decisdes judiciais. Através de um exame
detalhado acerca destas bases, buscara se determinar como estas anunciam a resposta certa de
uma decisdo judicial — a fim de enquadra-la como adequada —, acerca de temas que podem ser
considerados, para ambas as teorias, como casos dificeis.

Para tanto, utilizando-se do método hipotético-dedutivo com levantamento
bibliografico, inicialmente far-se-4 uma insercao sobre a teoria do direito de Dworkin, apds,
sobre a teoria economica do direito de Posner e, em topico final, a fim de trazer resposta a
pergunta problema neste idealizada, confrontam-se ambas as teorias, somado a uma andlise
sobre a conjectura das decisodes judiciais, para definir de que forma estas exercem influencia na

definicao de decisdo judicial precisa.

2. A TEORIA INTERPRETATIVA DO DIREITO DE RONALD DWORKIN

Conforme j& supramencionado, a teoria do direito de Dworkin ¢ uma das mais
expressivas no pensamento juridico atual, sendo presenca recorrente em estudos e peridodicos
académicos que versam sobre filosofia do direito. Tal teoria concebeu-se de forma inovadora
pois, pela primeira vez trouxe, de forma relativamente novel, a perspectiva valorativa do direito
— perspectiva tal que havia, de certa forma, se perdido no estudo juridico, visto que com o
advento da teoria positiva, o jusnaturalismo classico passou a ser desacreditado.

Partindo-se do pressuposto de inicial refutacdo do dogma do positivismo cldssico de que
ndo hé resposta certa para casos dificeis, e que por conta disso exercem os juizes expressiva
discricionariedade quanto aos seus juizos decisorios, Dworkin reconhece que ha casos em que
o direito ndo consegue oferecer resposta instantdnea, conforme previsdo especifica em
regulamento normativo proprio. Porém — e neste ponto especifico que se desencadeia a
principal contribui¢do do pensamento dworkiniano sobre as reflexdes acerca da esséncia do

direito —, este vai afirmar que, ndo ¢ porque ndo ha previsdo singular de uma resposta juridica
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em um caso concreto, que se afirmard que nao ha, sob nenhuma hipdtese, uma resposta a ser
considerada certa.

Nesse diapasdo, Dworkin vai contradizer algumas das principais teses do positivismo
juridico cléssico. Dentre elas, e a que mais se faz relevante para a proposta do presente trabalho,
¢ a de que o direito se resume exclusivamente aos conceitos codificados, de modo que ¢ fonte
do direito tdo somente a lei escrita, ndo havendo qualquer outra procedéncia tedrica ou
deontologica que se configure como norma juridica stricto senso.

Neste aspecto especifico, ¢ como se o autor apontasse uma autossabotagem na tese
positiva historica, visto que esta reconhece como fonte do direito tdo somente a regra escrita,
porém, concomitantemente, reconhece que existe ampla margem de discricionariedade judicial
para decisdes nos hard cases. Ora, se os juizes sdo, conforme afirmava Montesquieu em “O
espirito das leis” (1748) — autor, em parte, adotado pela escola juridico positivista —, “a boca da
lei”, como afirmar que estes, com suas formulacdes e interpretagdes das normas codificadas
antinOmicas, ndo seriam também fonte do direito, mas tdo somente as normas em si?

Dworkin chega, em alguns pontos, a reconhecer que, se tomada exclusivamente a
perspectiva juridico-normativa de analise, ndo haverd uma resposta correta. No entanto,
discorre este que, nesses casos especificos, a resposta correta ndo ¢ encontrada tdo somente
porque cacada interiormente a uma arena singular de exame da norma juridica, havendo de ser
encontrada com a utilizagdo de variantes que ndo se enquadram necessariamente nos arquétipos
juridicos proprios, a citar: moral politica, sistema normativo e adequagao.

Portanto, retomando a ideia inicial, a resposta certa serd encontrada no pensamento
dworkiniano, mas por meio da utilizagdo de uma metodologia inédita, que até entdo ndo havia
sido observada. Para tanto, indiciara que a discricionariedade, conforme trazida pelo
positivismo classico, ¢ simplesmente inveridica. Isto pois, referido autor alega que, a
discricionariedade judicial, nos moldes trazidos pela tese positiva do direito por ele criticada,
pode implicar em uma concentracio excessiva de poder nas maos dos juizes, concentragao tal
que, em boa parte, ndo se coadunard com sua argumentagao.

Para melhor entendimento desta cognicdo, imperioso se faz ressaltar que Dworkin
acredita que ha dois modelos de discricionariedade judicial — ambos em polos extremamente
opostos entre o pensamento do autor e o pensamento da escola positivista—a discricionariedade
judicial “forte”, e a discricionariedade judicial “fraca”. Esta distin¢do ¢ o ponto de partida para
que se possa compreender, em plenitude, a teoria do direito de Dworkin quanto a resposta certa

nos casos dificeis.
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A discricionariedade judicial “forte”, para Dworkin, ¢ aquela aplicada pela exegese
juridica classica, sendo o poder concertado nas maos do juiz para decidir, em um hard case, da
forma como melhor entende o direito naquele caso em especifico, estando este completamente
desprendido de qualquer amarra de argumentacgdo ou construcao tedrica padronizada de decisdo
judicial. Nao ha, dessa forma, nenhuma base de analise que deva ser obrigatoriamente seguida
pelo magistrado, razao pela qual figura este como autoridade absoluta e legitima quanto aos
seus convencimentos, designios e raciocinios juridicos.

A discricionariedade judicial “fraca”, por sua vez, conforme aplicada na tese
dworkiniana, ¢ a acepcdo de que existem, faticamente, circunstidncias antindmicas entre as
normas juridicas que autorizam o juiz a aplicar certo nivel de discricionariedade. No entanto,
esta ndo serd absoluta, ndo figurando o juiz como intérprete absolutamente autonomo e
independente do direito. Neste quesito em especial, ¢ que Dworkin introduz, de forma mais
expressiva, um sistema de diagndstico critico dos hard cases que permitam a aferi¢do de uma
valoracdo a norma juridica.

Para Dworkin, ndo havera a discricionariedade judicial absoluta porque o juiz nao esta
universalmente liberto de padrdes de andlise, visto que a normatividade ndo consiste tdo
somente nas regras escritas, mas também em um arcabougo principioldgico que as envolvem.

Neste sentido, afirmam José Sérgio da Silva Cristovam e Maicon Fernando Mendes:

O ponto central da critica ao modelo da fung¢ao judicial positivista esta alicergado no
tema dos casos dificeis. Dworkin assegura que existindo contradi¢des ou lacunas, o
juiz ndo tem discricionariedade porque estad determinado pelos principios. Isso se

baseia em dois argumentos: a) qualquer norma se fundamenta em um principio; b) os
juizes ndo podem criar normas retroativas.

Para Dworkin o juiz tem a obrigagdo de aplicar os principios porque ¢ parte
indissociavel do direito. Os principios ndo sdo pseudorregras ¢ ndo cabe ao juiz
escolher quando devem ser utilizadas. (CRITOVAM; MENDES, 2013, p. 6)

Vé-se, portanto, que, com base neste raciocinio, Dworkin rompe com a ideia de
discricionariedade forte, conforme trazida pelo pensamento positivo, e institui um sistema de
principios como padrdo de analise obrigatoria a ser seguido pelos aplicadores do direito quando
da decisdo judicial em casos complexos.

E certo que a discricionariedade forte do positivismo tradicional, ndo fora objeto de
critica tdo somente de Dworkin, em que pese a sua ter sido a mais bem desenvolvida e
expressiva neste sentido, tendo havido diversos outros autores — especialmente apos o
desenvolvimento do pensamento dworkiniano — que teceram julgamentos de oposicdo a este
dogma. Alega-se, muito comumente, em especial no pensamento juridico mais atual, que tal

discricionariedade figurava-se bem mais como arbitrariedade, visto que proporcionava aos
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juizes a prerrogativa de explorar, da forma que bem entendessem, as lacunas do direito positivo,
podendo estes decidirem em qualquer linha de raciocinio possivel, desde que nao se figurasse
ofensa as regras escritas.
E nessa linha de raciocinio também a arguic¢do de Jean Carlos Dias:
O poder discricionario forte, assim como reconhecido pelo positivismo, tem o condao
de, ao mesmo tempo, inflar o poder normativo do poder judicidrio de uma sociedade
e negar a existéncia de qualquer padrao regulador que lhe possa ser imposto (isto €

especialmente importante, porque afasta a incidéncia de principios como normas que
devam ser observadas pelos juizes. (DIAS, 2019, p. 93)

Nao obstante, sobre a proposicao especifica dos juizes como “criadores” do direito, cabe
o breve esclarecimento de que Dworkin tece severas criticas a esta conjectura, afirmando que
cabe ao judicirio a analise com base tdo somente em principios, € ndo decisdes politicas. Para
este, deve-se recorrer ao sistema democratico de estruturagao funcional dos poderes, de forma
que, quem deve definir originalmente direitos ¢ o legislador, dotado de legitimidade
representativa para tanto. Ainda nesta argumentacdo, Dworkin afirma que quando os juizes
figuram como autores da norma positiva, a lei ¢ mais desrespeitada e a instabilidade politica se
intensifica, como consequéncia.

Inova, portanto, Dworkin, visto que reconhece a existéncia de uma institui¢do normativa
principioldégica no direito — hd de se questionar também se houve, efetivamente, um
reconhecimento, ou se ndo tdo somente uma constatagao, visto que a visualizag¢ao de principios
juridicos ndo ¢ uma ideia apresentada primitivamente pelo referido autor — que mostra-se capaz
de orientar a cognicao exauriente dos juizes acerca das resolucdes de casos dificeis.

No entanto, ainda deve haver a devida elucida¢do do pensamento dworkiniano no
sentido de demonstrar como se dara o funcionamento deste sistema, ou seja, como este pode
ser aplicado pelos magistrados quando da promulga¢do de suas decisdes judiciais.
Primeiramente, ¢ reconhecido na teoria em debate que os principios sdo normas juridicas nao
hierarquizadas, portanto, ndo ha como se estabelecer um padrao de anélise de prevaléncia como
base em um arranjo de importancia.

Dessa forma, Dworkin recorre a um sistema de ponderagdo, que permita identificar, em
um caso concreto de resolucdo dificil (hard case), quais os principios juridicos que estdo em
atrito conjuntamente com as regras escritas e, dentre tais principios, qual devera ser aquele que,
tdo somente naquele caso em especifico, devera preponderar sobre os demais.

Neste sentido, preceitua Rafael Simioni:
Para Dworkin (1978), os principios enunciam razdes que conduzem a interpretacao e

a argumentagdo juridica para certa dire¢do. Nao sdo questdes de certo e errado,
validade ou invalidade. S@o convicgdes que justificam o encaminhamento da solucao
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para uma dire¢@o e ndo outra. Os principios sdo questdes de peso na justificagdo de
uma decisdo juridica, que se revelam na forma de razdes que inclinam a decisdo para
uma ou outra decisdo (DWORKIN, 1978, p. 26). Principios ndo sdo regras
contrafaticas, sdo pontos de vista para uma interpretagdo adequada dessas regras. Os
principios conferem uma posi¢do especial que justifica a interpretagdo adequada do
direito. (SIMIONI, 2018, p. 207)

Dessa forma, o que se depreende do pensamento dworkiniano, no que tange ao sistema
principiolédgico juridico como subsidio e padrao da andlise para as decisdes judiciais, ¢ que a
reposta certa serd aquela que promova a melhor ponderacao possivel dos principios em embate.
Neste topico, Dworkin concebe o ordenamento juridico como uma unidade, reconhecendo as
lacunas que sdo deixadas pelo legislador — ndo necessariamente porque este estima conceber o
direito de forma incompleta e, consequentemente, conduzir ao juiz a apreciacao daquela brecha,
mas sim por ndo ser onisciente, sendo incapaz de idealizar todas as implica¢des faticas que
aquela norma pode propiciar.

No entanto, tais lacunas ndo sdo “areas cinzas”, ou seja, espacos intranormativos que
ndo possam ser iluminados com qualquer proposi¢do juridica existente. Isto porque, para
Dworkin, a unidade do direito pode ser a chave para que se consigam alcancar as respostas
certas nos casos dificeis, de qualquer forma que estes se manifestem. Conforme afirma o
mesmo:

(...) uma proposicao de Direito... ¢ verdadeira se a melhor justificativa que se pode
fornecer para o conjunto de proposi¢des de Direito tidas como estabelecidas fornece
um argumento melhor a favor dessa proposi¢@o que a favor da proposig@o contréria,

. mas ¢ falsa se essa justificativa fornece um argumento melhor a favor dessa

proposi¢do contraria. ... pode existir uma resposta correta para a questdo ... mesmo
que a resposta ndo possa ser demonstrada (DWORKIN, 2000, p. 211)

Nesta linha de raciocinio, Dworkin adota uma perspectiva literaria do direito, afirmando
que o sistema juridico seria como um romance, havendo determinadas informacdes omitidas
pelo autor da obra, porém que ndo implicam necessariamente em falha ou incompletude da
mesma.

Essas omissdes seriam as lacunas do direito, que originariam, por sua vez, os hard cases.
Para Dworkin, a resposta para eles pode ser visualizada internamente, dentro da propria logica
do direito como unidade, ou seja, a resolucdo mais correta para os casos dificeis € aquela que,
aplicada a devida ponderacao principioldgica, melhor se adequa ao sistema normativo em geral.

E nesta logica o argumento de Eduardo Carlos Bianca Bittar:

Dworkin, a partir de uma analogia com a ideia de escritura de um romance
compartilhada entre varios autores (...), ndo acredita que os juizes, mesmo em casos
dificeis (hard cases), estejam autorizados a criar, e simplesmente criar, direito novo,

na medida em que ao agirem, o fazem de acordo com uma tradigdo, pois tomam o
romance ja pré-escrito, em parte, com a tarefa de dar-lhe continuidade ou dar
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acabamento definitivo. Isso significa que o juiz ndo esta autorizado a criar uma estoria
desvinculada de sua escrita anterior, muito menos que o juiz possa se desvencilhar do
dever de considerar a coeréncia narrativa da ordem discursiva com a qual processa a
estoria ou lhe pde um término. Desta forma, ndo ha somente a imposigao dos valores
subjetivos até o juiz ao caso concreto, mas uma atividade que leva em consideragdo o
resto da estoria escrita pelos demais atores sociais (agentes econdmicos, morais,
religiosos ...) e juridicos (legisladores, politicos, juizes, advogados ...). (BITTAR,
2005, p. 128)

Portanto, arrematando as consideragdes do presente topico, observa-se que Dworkin, ao
romper com a corrente positivista classica, propde um novo modelo de discricionariedade
judicial — que, por vezes, até mesmo dentro de sua tese, afirma ndo existir, visto que, aplicando-
se a seu enunciado de unidade juridica, faticamente ndo seria possivel haver espagcos em que
ndo hé incidéncia de norma, sendo certa tal incidéncia, ainda que na forma de principios —, que
consiste na utilizagdo de um sistema de principios como bases ndo formais do direito, porém
que configuram-se fonte inafastavel deste. O pensamento dworkiniano reforca a valora¢do do
direito por meio do aproveitamento dos elementos intrinsecos do sistema normativo, bem como
pelo uso da ponderagdo e adequagdo a este, através do reconhecimento de um dever para com

a moral politica.

3. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (CETICO-PRAGMATICA) DE
RICHARD POSNER

Dentre as criticas promovidas a teoria de Dworkin, certamente a analise economica do
direito de Posner ¢ a que figura mais peculiar, visto que rompe com o padrdo de resposta
apresentado a tese dworkiniana de positivistas inclusivos e exclusivos. A bem da verdade, trata-
se de uma teoria critica que rompe com qualquer conceito pré-estabelecido e qualquer padrao
de abordagem do estudo do direito. Necessario se faz, portanto, uma breve apresentacdo de
teoria, para entdo definir quais as suas aplicagdes sobre o debate sobre a resposta certa nos casos
dificeis.

Posner inicia sua tese afirmando que a educagao juridica contemporanea nao contempla
a perspectiva externa — ou seja, desconsidera as possiveis contribui¢des de disciplinas distintas
para a ciéncia juridica. Esta concepcgdo, para o referido autor, escancara as imperfei¢des das
teorias sobre o pensamento juridico contemporaneo, uma vez que, o fundamento de validagao
de uma teoria cientifica sobre qualquer fenomeno ¢ a observacgao deste sobre uma 6tica exterior.
Dentre estas, o autor se propde a analisar o direito sobre uma perspectiva econdmica.

Reafirma Posner que a sua teoria ndo ¢ necessariamente nova, ndo sendo visualizada

como fenomeno de forma inaugural, mas sim apenas por ele reconhecida como tal. Este método
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de avaliagdo do direito ja era aplicado, muito antes do langamento da tese posneriana, no direito
antitruste, nas regulamentacdes de servico publico, ou seja, via de regras as areas em que ha
estrita regulamentacdo econdmica — ndo obstante ja foi objeto de estudos preliminares

anteriores. Conforme explica Luana Renostro Heinen:

O movimento conhecido como Analise Econdmica do Direito (AED) iniciou-se na
Universidade de Chicago entre 1940 e 1950, com orientacdo marcante do economista
Aaron Director que buscava aplicar insights econdmicos a casos legais em campos do
Direito eminentemente ligados a economia, tais como o Direito Antitruste e o Direito
Comercial. J& a partir de 1960, iniciou-se a nova escola da AED — hoje reflete o nucleo
central de trabalho da Escola de Chicago — que passou a estudar ambitos do direito
ndo estritamente relacionados com a economia como regras contratuais, regras de
responsabilidade civil, e, também, regras de Direito Penal e Processual. Essa segunda
fase ¢ particularmente marcada pelos trabalhos de Ronald Coase sobre os custos de
transagao.

Richard Posner insere-se nessa segunda fase da escola e foi responsavel, juntamente
com Gary Becker, pela grande disseminagdo da proposta da AED nos meios juridicos.
(HEINEN, 2012, p. 1)

Porém, o que se visualizou, em especial com o langamento da teoria de Posner, ¢ que
essa intepretagdo sistematica passou a permear areas, até entdo, avessas a qualquer tipo de
relagdo com regulagdo econdmica, a citar, por exemplo, o direito de familia, direito penal e
responsabilidade civil.

Esta insercdo de andlise no direito ¢ assim explicada por Gabriela Rangel da Silva e

André Luiz Staack:

A teoria seguida por Richard Posner propde a utilizagdo das leis da Economia como
meio de racionalizagdo das decisdes judiciais. Entretanto, o Direito ndo regula
somente questdes que envolvem assuntos patrimoniais ou empresariais. Ele transita
nos mais variados ambitos, sejam eles privados ou publicos, de carater pecuniario ou
ndo.

Assim sendo, fundamentar as decisoes judiciais com suporte nas regras de
regulamentacdo da economia enseja ampliar os conflitos ideologicos, sejam eles
referentes a Igualdade formal e material, a Legalidade ou até mesmo na tdo almejada
Fraternidade. A racionalizagdo do Direito pelas leis da oferta e procura sdo bastante
limitadas quando se trata de garantias fundamentais e desconsidera totalmente os
hipossuficientes e as minorias. (SILVA; STAACK, 2017, p. 40)

Dessa forma, a analise economica do direito possui um aspecto mais ambicioso, visto
que se propde a analisar o direito com base em uma teoria economica unificada, com a maxima
de orientacdo deste ao livre mercado, e de “mimetizar a produ¢do” para encaminhar as diversas
areas do direito para que as transagdes de mercado fossem viaveis. Observa-se, portanto, que
esta vai conter critérios descritivos e normativos, e vai abragar o realismo juridico como objeto

de avaliagao constante no direito.
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Reconhece Posner que sdo indispensaveis as teorias do direito a ele contemporaneas,
pelos seus éxitos na elucidacdo de pontos importantes no sistema juridico, porém, estas
provaram-se de dificil assimilagdo no ambito da advocacia e do proprio ensino do direito. Isto
acontece pois os intérpretes do direito, pela tradi¢do educacional juridica que tiveram, adquirem
os conhecimentos necessarios para manobrar no sistema, mas nao conseguem compreender as
bases do sistema em si. Por conta disso, o direito deve basear-se no pragmatismo cotidiano e se
utilizar menos do pragmatismo filoséfico (POSNER, 2011, p.100).

A teoria posneriana, como ja supramencionado, possui aspectos descritivos e
normativos, tendo por objetivo a busca pela previsdo e explicacdo do comportamento dos
agentes e grupos que atuam no sistema juridico, a fim de que possa ser possivel a propria
compreensdo sobre como este sistema efetivamente funciona, e como se d4 a sua estrutura
(doutrinal, procedimental, institucional).

Posner ainda indica algumas vantagens acerca da aplicagdo da teoria. A primeira diz
respeito a posicao confortavel de andlise quanto a temas politicamente controversos — visto que,
pelos olhos de um analista econdmico, ndo ha paixdes que inevitavelmente sdo envolvidas
nestes casos. Também, a abordagem econdmica ¢ capaz de desfazer determinadas antinomias
que podem suscitar disputas, visto que se propde a mostrar tdo somente os interesses envolvidos
na disputa em si. Ha ainda, nada obstante, outro beneficio da aplicacdo da tese econdmica a
ciéncia juridica. Argumenta Posner, inicialmente, que esta pode ser responsavel por simplificar
a linguagem juridica.

Através de um sistema de andlise pros/contras de determinada situagdo, respostas que
seriam simples, podem passar a ser visualizadas de forma macro — por meio de uma andlise
estritamente juridica —, em especial por juizes adeptos a essa modalidade de exame.

Neste sentido, argumentam Geraldo Neves Leites e Jean Carlos Dias:

Com esse raciocinio, Posner (2007a) entende que o juiz deve fazer uma escolha entre
politicas publicas, e a escolha ¢é ditada pelos resultados do levantamento e da avaliagdo

das consequéncias para o Estado de Direito, para as partes, para a economia, para
ordem publica e para a sociedade. (LEITE; DIAS, 2016, p. 161)

Vé-se, portanto, a importancia dada a uma andlise dos casos concretos para além do
estritamente juridico. E vélida, para Posner, a abordagem econdmica no sentido de que esta
auxilia os juristas a visualizar as consequéncias das decisdes baseadas exclusivamente no
direito, inclusive naqueles casos em que, para a ciéncia juridica, ja héa resposta considerada
padrdo — vé se aqui que ja se observa a forma com a qual Posner lida com a decisdo judicial, o

que sera primordial para as ideias desenvolvidas no proximo tdpico.
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Dessa forma, encaminhando-se para a fechamento da apresentacao da teoria economica
de Posner no presente topico, observa-se que a base epistemoldgica da qual parte-se a teoria €
inteiramente diferente da dos demais pensamentos juridicos desenvolvidos até da divulgagao
de sua tese. Ja foi possivel, em alguns pormenores especificos, identificar, ainda que
inicialmente, a postura de Posner acerca dos casos dificeis, bem como qual a resposta correta a
ser dada pelo juiz a estes casos, isto porque, a analise econdmica do direito ¢, em boa parte,
direcionada para os justos fundamentos das decisdes judiciais, razao pela qual esta dialoga
diretamente com a teoria do Dworkin, em que pese ndo ter sido uma critica a ela diretamente

enderegada. Tal didlogo serd mais especificamente trazido no topico seguinte.

4. AS IMPLICACOES DAS TEORIAS DE DWORKIN E POSNER NA CONSTRUCAO
DA DECISAO JUDICIAL

O que pode se constatar, pelo desenvolvimento de ambos 0os pensamentos nos topicos
antecedentes, ¢ que se tratam de modelos de interpretar o direito absolutamente distintos entre
si, tanto por base tedrica quanto por aplicagao pratica. Dessa forma, o que busca responder no
presente topico ¢, inicialmente, quais as divergéncias de ambas as teorias acerca da resposta
certa nos hard cases, conforme originalmente trazidos pelo positivismo classico, e, para fins de
concluir e oferecer uma resolugdo a pergunta problema proposta neste trabalho, de que forma
este debate influencia a construc¢do da decisao judicial.

J& se destaca, de inicio, que Posner diverge diretamente da concep¢do romancista do
direito (romance em cadeia) de Dworkin. Destaca o primeiro que o esfor¢co argumentativo de
Dworkin, primitivamente, peca na retratagcdo da pratica judicial, se mostrando impropria, visto
que ndo se encaixa adequadamente a realidade; e também, afirma que a teoria de Dworkin se
auto sabota, uma vez que traz diversas suposi¢des que tornam ainda mais complexas as buscas
por uma resposta certa (POSNER, 2007, p. 269).

Para fundamentar sua critica geral, Posner langa mao de justificagdes especificas — que,
se analisadas de acordo com a teoria econdmica do direito, se combinam. A primeira delas ¢ de
que ¢ possivel transpassar a logica do direito a uma logica literaria. Isto porque, na literatura é
possivel que o autor de um romance simplesmente negue-se a elucidar determinado ponto
obscuro na trama, alegando que este ¢ dispensavel para a perfeita compreensdo do conjunto da
obra, enquanto que no sistema juridico isto ndo ¢ possivel. Nesse sentido, conforme explicam

Loiane Prado Verbicaro e Isabelle de Asun¢do Rodrigues, para Posner ha:



(...) a necessidade de se pensar em um Direito que ndo se volte apenas ao passado,
mas ao contrario, que seja construido com vistas ao futuro, deixando de lado, se for
preciso, as leis e os julgados construidos no passado — bem como outros materiais
juridicos — que nao mais forem uteis no atendimento das aspiragdes presentes e
vindouras de uma dada sociedade e abrindo espago para outros elementos que possam
servir melhor ndo s6 a um caso especifico, mas para todo o sistema juridico, ainda que
esses elementos advenham da propria vivéncia do magistrado ou mesmo da opinido
publica. (VERBICARO; RODRIGUES, 2017, p. 116)

As lacunas originalmente deixadas no direito serdo — quase que inevitavelmente —
estendidas a apreciacdo judicial, e os juizes, por sua vez, ndo poderdo alegar que ndo fornecerao
uma resposta tutelar especifica aquele caso sob este fundamento, estando estes obrigados a
conceber uma resolu¢do. Da mesma forma, argumenta Posner que ha no sistema juridico uma
comunidade de intérpretes que impedem com que possam se conceber, efetivamente, respostas
a serem consideradas “certas”, visto que, por conta de tal pluralidade, ndo ha como ter uma
interpretacdo objetiva dos hard cases.

Da mesma forma, ao refutar o “romance em cadeia” dworkiniano, Posner afirma que
ndo ha nenhuma evidéncia precisa de que eventos passados possam, de alguma forma, conter
informagdes uteis ou instrugdes para a contemporaneidade, em especial no direito.

Nesse sentido, aduz Jean Carlos Dias:

(...) aduz que a metafora do romance em cadeia pressupde que se possa, em certo

sentido, prever em que dire¢do o autor original pretendia que a narrativa fosse ser
desenvolvida.

Posner alerta que ndo ¢ possivel exercer esse tipo de raciocinio, nem na literatura,
tampouco no direito uma vez que ndo existem elementos de convencimento que
possam indicar de forma clara como as informagdes do passado contém ou podem
conter solugdes para problemas contemporaneos. (DIAS, 2019, p. 71)

Este tltimo julgamento posneriano a tese de Dworkin ¢ bastante facil de ser visualizada,
até mesmo para quem nao se debruga especificamente ao estudo da filosofia do direito, dado
que ndo foi o que, historicamente, se constatou na evolu¢ao do conhecimento humano — o que,
por efeito direto, aplica-se também as ciéncias juridicas —, apresentando-se como elemento
novo na ciéncia aquilo que justamente nunca havia sido anteriormente idealizado.

Vé-se, portanto, que o pensamento de Posner ndo poupou criticas a teoria de Dworkin,
sendo, quase que em sua integridade, resumidas a ideia de que a linguagem juridica ¢ imprecisa
e culta-positiva, de forma que ¢ dificil delimitar resolugdes corretas aos conflitos tipicos.

No entanto, no debate acerca de qual seria a decisdo judicial que incluisse a resposta
certa aos casos dificeis, Dworkin ndo assentiu inteiramente as criticas a ele levantadas. Quanto
a primeira tese, referido autor refuta afirmando que as imprecisdes da norma juridica ndo geram
multiplicidade de respostas certas, dado que existem critérios de interpretacdo padrdes que

levam a respostas em um sentido unico — Dworkin reafirma, portanto, neste ponto especifico,
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o seu sistema valorativo das normas como regras e principios, que orientam a melhor resposta
a um determinado caso —, sendo certa a resposta que melhor adeque os principios in casu em
conformidade com o ordenamento juridico em geral.

Da mesma forma, Dworkin rebate a proposi¢do representada também em Posner que
uma resposta no direito s6 pode ser considerada correta se baseada em fundamentos faticos,
afirmando que ndo ha necessidade dessa demonstragdo empirica, de forma que, se houver outras
maneiras de se aferir sua eficacia, esta € valida.

Aplicando tais inserc¢des para a decisdo judicial — que, por 6bvio, ¢ a resposta imediata
dada pelo direito nos casos dificeis —, vemos que, para Dworkin, a que carrega a resposta correta
e, por consequéncia, ser considerada correta também, ¢ aquela que vale-se unicamente da logica
dos principios de adequag@o a moral e ao conjunto normativo. Para Posner, no entanto, a analise
¢ mais aberta, de forma que sequer adentra na questao de certeza da resposta, mas tdo somente
nos seus efeitos imediatos praticos.

Assim dispdem Juliana Machado Fraga e Luana Figuer6 Silva Volpato:

Nesse diapasdo restou evidente que, enquanto Dworkin preocupa-se com a formagao
de uma teoria hermenéutica do direito que possa embasar qualquer decisdo judicial,
até mesmo os casos que preceitua como dificeis, assim conhecido por seu cunho
interpretativista, de outro lado Posner sustenta a escola pragmatista (ou
neopragmatista), como aquela que os meios devem atender aos fins. Compete dizer,
entdo, que em seu posicionamento, os juizes devem primar pelo coletivo em suas

avaliagdes, admitindo um carater utilitarista em seus julgados. (FRAGA; VOLPATO,
2014, p. 114)

Da mesma forma, elucida Michel Rosenfeld:

According to the law and economics movement lead by Richard Posner, law in
general, and judicial interpretations in particular, ought to be geared to maximizing
wealth. Thus, for example, if a common law judge must determine whether a
manufacturer ought to be strictly liable for injuries caused by its products, or only
liable in cases of negligence, the right answer is the one which would maximize
wealth. In this example, this means that the judge should choose the alternative that
is most efficient and least costly. If the risk of injury can be borne more economically
and efficiently by the manufacturer, then strict liability is the right result. Otherwise,
if it is more efficient to place some of the risk (either because it will lead to greater
care or be cheaper to insure against) on those who may be injured, then the negligence
standard would be called for. More generally, at least in principle, recourse to the
wealth maximization standard, should lead judges to a single right answer consistent
with the factual and normative presupposition of law and economics (ROSENFELT,
2005, p. 374)

Vé-se, portanto, que, pela comparagdo dos dois pensadores, que o ponto de partida da
certeza da decisdo judicial quanto a resposta certa para o caso dificil também dependerd da
perspectiva tedrica, uma vez que, para Dworkin, a resposta certa ¢ aquela que, interna ao direito,
compatibiliza a moralidade politica com a conformagdo ao conjunto normativo, enquanto que,

para Posner, externa ao direito, aplicando sua visdo cético-pragmatica, decisdo judicial
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“adequada” — ndo certa —, ¢ aquela que traga uma resposta que considere as variantes
extrinsecas, e pense a resolu¢do do Aard case com fundamento em pressupostos utilitaristas e,
portanto, de satisfacdo dos interesses gerais envolvidos.

A interdisciplinaridade, conforme defendida pela anélise de Posner, bem como a
impossibilidade de se conceber o sistema juridico-normativo como um complexo de
mandamentos unos e compativeis entre si — uma das teses basilares de sua teoria —, ainda que
esteja a se falar de normas em sentido amplo, ou seja, regras escritas e principios fundantes,
reforcam ainda mais os seus argumentos no sentido de que deve-se reconhecer que a aplicagdo
de preceitos, até entdo inexplorados pelas teorias do direito contemporaneas, pode efetivamente
oferecer uma solucdo a, ja estabelecida, incompletude, tanto escrita quanto principioldgica,
deste.

Desta feita, o que se pode observar, em sintese, do debate acerca da adequagao e certeza
da decisdo judicial entre Dworkin e Posner ¢ que ha, no &mago das argumentacdes e
pressuposi¢des trazidos por ambos — seja em suas formulagdes originais, seja em suas objecdes
as criticas mutuas —, uma ilacdo valorosa que acaba vislumbrando-se como a esséncia das
discussdes que se levantam entre os dois autores sob este aspecto especifico, e que se buscou
estabelecer no presente trabalho, qual seja: a concretizagdo do direito.

Para a teoria dworkiniana, as disposi¢des legais escritas e as disposi¢des nuncupativas
de valor superior — notadamente os principios —, ja trazem, por si sO, todos os parametros e
balizamentos necessarios para que o direito possa ser, ndo so judicialmente reconhecido, mas
também aplicado da forma correta. Para a teoria posneriana, a incompletude do direito
demanda, inevitavelmente, uma pericia pragmatista, com o uso de um utilitarismo decisorium,
que fosse capaz de garantir a concretude e contemplacdo dos direitos envolvidos em um hard
case, ndo so a curto, mas também a longo prazo.

Por fim, finaliza reconhecendo que a incompletude e, consequentemente, a inconcretude
integral do direito derivam de uma imperfeicdo irremovivel nos seus métodos de criagao, pois
nem o legislador nem o juiz gozam do poder absoluto de prever todas as decorréncias possiveis
que tais concepcdes, sejam oriundas de um processo legislativo ou de uma manifestagcdo
judicial, podem transpor ao cosmos pratico da influéncia da norma juridica. Nao havendo,

portanto, como auferir qual a reposta a ser considerada certa a um caso concreto.

CONSIDERACOES FINAIS
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A teoria de Ronald Dworkin ¢ a mais difundida tese no campo da filosofia do direito,
posto que rompeu com a versdo classica do positivismo e instituiu uma nova forma de se
visualizar o direito, através de uma perspectiva valorativa e aproximada a moral. No entanto,
ndo fora suficientemente arquitetada de forma que se blindasse das criticas tedricas, tendo
inclusive reordenado o pensamento juridico contemporaneo em vertentes opostas de analise da
tese: os positivistas inclusivos e os positivistas exclusivos.

Apesar de ter recebido apreciagdes e criticas das mais diversos possiveis, nenhuma
destas se mostrou tdo peculiar quanto a andlise econdomica do direito, conforme tragada por
Richard Posner que, ainda que ndo tenha sido, ao menos inicialmente, uma critica encaminhada
diretamente a tese dworkiniana, refutou em diversos aspectos o seu preceito acerca da resposta
certa aos casos dificeis.

O choque entre as teorias postas revela uma preocupacgdo, por parte de Dworkin, de
destacar o atributo valorativo do direito, projetando-o como possuidor de uma tnica base
normativa e arcabougo de fundacdo, qual seja: uma base principiologica, que devera servir de
instrumento hermenéutico para a constru¢do da resposta judicial nos casos dificeis. Posner, por
sua vez, em nenhum momento se compromete com essa caracterizacdo da ciéncia juridica, ja
iniciando sua analise apontando incompletudes e ineficiéncias dos preceitos estritamente
normativos, ¢ propondo uma analise mais ampla, recorrendo-se a dogmas econdmicos que,
quando considerados, produzirdo uma decisdo judicial que gerard, mediata e imediatamente, a
satisfacdo dos interesses de todos os envolvidos naquele caso dificil.

Tal embate acerca da resposta certa das decisdes judiciais acerca dos casos dificeis entre
as teoria sistematica-interpretativa de Ronald Dworkin e a teoria cético-pragmatica de Richard
Posner, além de trazerem luz a aspectos importantes da propria constitui¢ao do sistema juridico-
normativo € como este deve ser efetivamente interpretado — uma vez que tais teorias nao so
possuem argumentos distintos, mas também pressupostos analiticos distintos —, trazem também
contribui¢des relevantes quanto a questdes pertinentes a realidade de boa parte das democracias
atuais.

Isto porque, reconhece-se que o constitucionalismo contemporaneo influenciou
significativamente a confec¢do das constituicdes modernas, e isto fez com que a necessidade
de justa contemplacao de todos os setores destas sociedades acarretasse no emprego, nos textos
constitucionais, de termos vagos que — conforme trazido por Posner em sua teoria critica a
Dworkin —, acabaram por gerar a necessidade de se haver a devida elucidagdo judicial de tais
termos, o que provocou cada vez mais um fendmeno de jurisdicdo constitucional e

judicializagdo da politica.

38



Neste sentido, vislumbrou-se grande protagonismo dos tribunais quando se esté a falar
de exercicio e concretizagdo de direitos, e, nesta conjectura, a certeza do direito reconhecido
judicialmente faz-se ainda mais relevante. Portanto, o debate acerca de qual teoria das acima
levantas torna a decisdo judicial e a resposta jurisdicional aos casos dificeis mais adequada ao
dever-ser do direito €, ndo s6 oportuna, como também relevante, especialmente frente aos
fendomenos que temos visualizado nas democracias modernas, com notaveis polarizagdes

politicas e interpretagdes distintas de normas de natureza constitucional.
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